







它们之间并不是绝对对立的 ;界定和评价犯罪 (即解决犯罪概念/ 罪与非罪/ 定罪问题) 时
应该优先选择刑事违法性标准而非社会危害性标准。
关键词 　犯罪概念 　形式定义 　实质定义 　刑事违法性 　社会危害性
引论
刑法在对犯罪问题进行规范和解释、研究“犯罪”的概念时 ,必须首先回答什么是犯罪 ,


























1810 年《法国刑法典》第 1 条规定 :“法律以违警刑所处罚之犯罪 ,称违警罪。法律以惩
治刑处罚之犯罪 ,称轻罪。法律以身体刑或名誉刑处罚之犯罪 ,称重罪。”这是最早出现在刑
法典中的形式化的犯罪定义。
随后大陆法系国家刑法典纷纷采纳此种模式。例如 ,1871 年《德国刑法典》第 1 条之规
定 :“(一)重罪 ,指处死刑、重惩役、或超过 5 年城堡监禁的行为。(二)轻罪 ,指处 5 年以下城
堡监禁、轻惩役、超过 150 马克罚金 (法律如未规定罚金的一定数额时 ,或任何数额罚金的行
为) 。(三)违警罪 ,指处拘留或 150 马克以下罚金的行为。”
大陆法系国家的刑法学者往往也会给犯罪下形式的定义 ,在具体表述上又有两种方式 :
其一 ,认为犯罪就是违反刑事法律的行为。如德国刑法学家宾丁认为 ,犯罪即违反刑事制裁






法学者 M·A·切利佐夫 ———别布托夫指出 :“资产阶级刑法典是从形式上规定犯罪的定义 ,
把犯罪看成是实施时即为法律所禁止并应受惩罚的行为。苏维埃立法则与此不同 ,它是从











⑤ [苏 ]皮昂特科夫斯基等编写 :《苏联刑法科学史》,曹子丹等译 ,法律出版社 1984 年版 ,第 19 - 20 页。
[德 ]李斯特著 :《德国刑法教科书》,徐久生译 ,法律出版社 2000 年版 ,第 169 页。
参见高铭暄主编 :《刑法学原理》(第 1 卷) ,中国人民大学出版社 1993 年版 ,第 374 页。
参见徐久生编著 :《德国犯罪学研究探要》,中国人民大学出版社 1995 年版 ,第 1 页。





法定原则。具体来说 ,资产阶级刑法典规定形式化的犯罪概念 ,主要有以下几方面原因 : (1)
历史原因。法国大革命前夕 ,封建社会的罪刑擅断主义盛行 ,法官自由裁量权极大 ,刑罚极
其残酷 ,整个司法体制极其黑暗腐朽。因此 ,新兴资产阶级提出“罪刑法定主义”、“严格规则
主义”、“刑罚人道主义”等原则 ,以反对封建刑法。(2)思想原因。启蒙思想家一致认为只有
行为才能构成犯罪 ,犯罪是违反法律的行为。霍布斯指出 :“罪行是一种恶行 ,在于以言行犯
法律之所禁 ,或不为法律之所令。”① (3)认识原因。法国人狂热崇尚理性主义 ,在认识论上




刑罚权之界限 ,而使刑法具有保障功能。② 由此可见 ,对于犯罪形式概念的立法模式如果仅











以研究的 ,但由于在犯罪概念中强调社会危害性并将之确定为犯罪的实质特征 ,因此 ,刑事
违法性自身缺乏实体内容 ,仅是社会危害性在刑法上的表现。然而 ,在大陆法系刑法理论
中 ,违法性不是作为犯罪特征 ,而是作为犯罪成立条件加以确立。其中 ,违法性包括形式违










④ 参见张明楷著 :《刑法的基本立场》,中国法制出版社 2002 年版 ,第 152 页。
参见冯亚东著 :《理性主义与刑法模式》,中国政法大学出版社 1999 年版 ,第 6 页、第 7 页。
参见[台 ]林山田著 :《刑罚通论》,三民书局 1986 年版 ,第 62 页。
参见[英 ]霍布斯著 :《利维坦》,商务印书馆 1985 年版 ,第 226 页。
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违反说”(也称“法规范违反说”)之争 ,前者认为违法性的实质在于对法益所造成的侵害或者
威胁 ,后者认为犯罪并非侵害主观上作为法的权利 ,而是在客观上侵害法的本身 ,即违反法
规范或者法秩序。其中 ,主观违法性致使犯罪成立三大要件体系紊乱 ,违反规范中“法秩序”




















为”。③ 从其观点中可以看出 ,英美学者关于犯罪的定义 ,与其说是对犯罪本质的概括 (综
合) ,不如说是对犯罪现象的法律描述 (分析) ,而且英美学者关于犯罪概念的理解 ,更因其在
实体与程序上的照应而独成一体、独具特色。
41 对英美法系国家犯罪形式概念的重新评价





③ 转引自欧阳涛等著 :《英美刑法刑事诉讼法概论》,中国社会科学出版社 1984 年版 ,第 25 页。
Graham Hughes , The Concept of Crime : An American View , (1959) Crim. L . R. P. 239 ,at 240.
李斯特对法益概念的研究 ,导致了实质的违法性论。李斯特起先受宾丁的影响 ,将违法理解为违反规范 ,但其后在
他的《刑法教科书》第 4 版中作了修改 ,认为“所有的犯罪都包含对法所保护的利益的侵害 , ⋯⋯对法益的攻击本身就
是违法”。在该教科书的第 12 版与第 13 版中 ,他将“作为对国家规范背反的形式的违法”(fomelle Rechtswidrigktit als
tibertretung einer sta atlichen) 与“作为对法所保护的利益的侵害实质的违法 ( materielles Unrecht als Angriff auf
rechtlich geschutzte Interessen)对置起来。这成为违法论中具有划时代意义的成果。此后 ,李斯特在其教科书第 14
版和第 15 版中确立了以下命题 ,即违法性具有二重含义 :违反国家的规范即法秩序的命令、禁止的行为 ,是形式的违
法 ;具有社会危害性即反社会的或非社会的行为 ,是实质的违法 ;所谓社会危害性 ,就是指对法规范所保护的个人或
者全体的生活利益的侵害或者威胁 ,故侵害法益或者导致法益危险的行为 ,是实质的违法。参见张明楷著 :《刑法的

























首先 ,在英美学者看来 ,如何定义犯罪 ,关键不在于对犯罪本身作出恰如其分的说明 ,而
是如何定义才使该问题具有实际意义 ,尤其是对于司法实践 (其中又以法官为中心)有价值。
这是英美学者在思考问题的出发点 (方法) 上表现出来的与大陆学者的不同。显然 ,行为的
犯罪认定程序及其后果较之于行为的犯罪本体构成的正面论述更具实践意义 ,是为其一。
其二 ,在将法 (包括刑法)视为社会控制的一种手段的基本观念指导下 ,为了推行社会、经济
政策及政府管理职能的有效实现而在立法中表现出来的对主观罪过关注的日益淡化 ,对犯
罪的犯意、犯罪的本源恶等问题的探寻已经不再重要 ,犯罪已经开始失却其原初的一些基本







② 关于这一点 ,在英国刑法关于犯罪的分类上可以明显地看到。1967 年颁布的《刑事法令》废除了传统上的重罪和轻
罪的普通法犯罪分类方法 ,而代之以程序上的分类方法 ,比如应予起诉罪、简易审决罪、应予逮捕罪等。
[英 ]吉米·边沁著 :《立法理论———刑法典原理》,中国人民大学出版社 1993 年版 ,第 1 页。
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价值。这主要体现在两个层面 :其一 ,法院审理过程中对刑事诉讼程序法 (或者法庭、普通法
规则)的违反 ,将可以通过上诉使有罪判决归于无效 ,并且根据“一事不再理原则”① 不得再
次提起诉讼 ,可见 ,这种程序优先于实体的制度设置 ,在一定情况下将会引起程序的违反对
于实体法的直接的否定意义 ,是为具体层面意义上的程序保障意义 ;其二 ,对于程序性法律
制度在司法上的合宪性审查 ,为公民的权利提供了更为切实的、程序上的保障。这一点 ,在
英国刑法理论和实践中或许不甚明显 ,但在被告人可以以宪法权利未得到程序保障为由提
起上诉 ,且最高法院又拥有违宪性审查权的美国具有重要意义。美国宪法修正案第 5 条、第
14 条规定 ,在任何刑事案件中不得强迫任何人证明自己犯罪 ;未经法律正当程序不得剥夺
生命、自由及财产。根据该规定 ,对于能够导致刑罚后果的程序必须是正当的 ,这样 ,具体的
程序性法律制度 (通常情况下实体与程序是未予分化的)本身的合法性也将成为法院审理的
一项重要内容 ,因为还有一个更高的裁判标准 ———宪法条款。在这种法律制度背景下 ,将犯
罪概念的定义过渡给刑事程序 ,乃至为刑事立法的宪法审查程序留出一个位置 ,确实是美国
法的一个特色。
综上所述 ,英美刑法是从内容 (危害实质) 、形式 (违反刑法) 、程序三个要素来诠释犯罪
的 ,而本着务实的思考立场 ,后两个要素更为英美学者所关注。如此说来 ,英美的犯罪定义
并非仅是“形式主义”,而是具有明显的实质内容。
二、犯罪的实质概念及其评价
何谓犯罪的实质概念呢 ? 按照我国刑法学通行的观点认为 :“犯罪的实质概念 ,不强调




最早确立了犯罪的实质概念。典型体现在 1926 年的《苏俄刑法典》中。该法典规定 :“目的
在于反对苏维埃制度或者破坏工农政权在向共产主义过渡时期所建立的法律秩序的一切作
为或不作为 ,都认为是危害社会的行为。对于形式上虽然符合本法分则任何条文所规定的




性 ,而完全忽视了犯罪的刑事违法性 ,在这种情况下 ,随着社会主义国家法制的加强 ,出现了
·12·
①




法仅仅是指施加最重的刑罚 ,但是长期以来 ,它的含义远比字面上的意义广泛得多。它包括三个宪法保障 :“它保证
对同一罪行宣告无罪后不得再次起诉 ;保证对同一罪行在判罪以后不得再次起诉 ;保证对同一罪行不得多次处罚。”
可见 ,英美法系的双重危险原则所指的判决并不一定是生效的判决。参见谢佑平主编 :《刑事诉讼国际准则研究》,










我国 1979 年刑法第 10 条关于犯罪概念的规定也是采用与前苏联完全相同的立法模
式 ,1997 年修订的刑法即现行刑法第 13 条基本上承袭了该定义。我国刑法第 13 条规定的
内容是 :“一切危害国家主权、领土完整和安全 ,分裂国家、颠覆人民民主专政的政权和推翻
社会主义制度 ,破坏社会秩序和经济秩序 ,侵犯国有财产或者劳动群众集体所有的财产 ,侵
犯公民私人所有的财产 ,侵犯公民的人身权利、民主权利和其他权利 ,以及其他危害社会的
行为 ,依照法律应当受到刑罚处罚的 ,都是犯罪 ,但是情节显著轻微危害不大的 ,不认为是犯
罪。”刑法学界一般认为 ,我国刑法典中的犯罪概念是犯罪的形式特征 (刑事违法性) 与实质
特征 (社会危害性)的统一。①




和发展。② 换言之 ,犯罪概念作为矛盾的存在物 ,形式特征与实质特征既对立又统一 ,其中














② 参见[苏 ] H·A·别利亚耶夫、M·H·科瓦廖夫主编 :《苏维埃刑法总论》,群众出版社 1987 年版 ,第 62 页。
例如 ,有学者认为 :“这一定义如同原来的定义一样 ,不仅揭示了在我国犯罪对社会主义国家和公民权利具有严重社
会危害性的实质 ,同时也揭示了其法律特征———依照法律应当受刑罚处罚。所以这一定义是从犯罪的阶级实质和
法律形式的统一上给我国刑法上的犯罪所下的一个完整的定义。”参见马克昌主编 :《犯罪通论》,武汉大学出版社
1999 年第 3 版 ,第 14 页。
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同时 ,就有了对犯罪进行超规范的“本质”解释现象 ,因为任何刑罚权的行使都需要其合理性
的根据。
我们在 19 世纪末和 20 世纪初的法律文献里 ,都可能找到对犯罪进行的政治的、社会
的、道德的、宗教的乃至生理学上、人类学上的“实质性”评价。各种试图描绘犯罪实质形象
的努力 ,都可归结为给形形色色的犯罪寻找“最小公分母”,即寻找一个隐藏在刑事制裁措施
背后的 ,可适用于所有犯罪的“常项”。① 例如刑事古典学派创始人贝卡里亚说 :“我们已经





















念 ,有其必要性和合理性 ,也确实能够揭示犯罪的阶级实质。但是 ,社会危害性带有明显的










⑤ 《马克思恩格斯全集》第 2 卷 ,人民出版社 1957 年版 ,第 416 页。
《马克思恩格斯全集》第 3 卷 ,人民出版社 1960 年版 ,第 379 页。
[意 ]加罗法洛著 :《犯罪学》,中国大百科全书出版社 1996 年版 ,第 21 - 22 页。
[意 ]贝卡里亚著 :《论犯罪与刑罚》,黄风译 ,中国法制出版社 2002 年版 ,第 78 页。










首先 ,两者的相统一使得刑法第 13 条和第 3 条不协调。刑法第 3 条规定 :“法律明文规
定为犯罪行为的 ,依照法律定罪处罚 ;法律没有明文规定为犯罪行为的 ,不得定罪处罚。”显




















会危害性的具体事实 ,以实现个别公正。但是 ,公正的追求又不是毫无限制的 ,而只能是相
对的。因此 ,认定犯罪时以法律作为最高标准 ,以是否具有刑事违法性为根据 ,尽管可能使
个别具有较为严重的社会危害性的行为无法受到法律制裁 ,但这是为维护法律的尊严、实现
一般公正所付出的必要代价。
综上所述 ,笔者的结论是 :在罪刑法定原则的要求和指引下 ,刑事违法性具备法律规范
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识语境 ,而且不存在罪刑法定的法制传统和法律实践 ,相反的 ,与罪刑法定存在根本上的对





念 ,是指符合刑法规定的构成要件 ,应当适用刑罚予以处罚的行为。① 立法概念与犯罪学上
的犯罪概念相通 ,更为强调的是犯罪的实质内容。相对于犯罪的司法概念来说 ,立法概念是
犯罪的应然概念 ,其功能在于为犯罪化提供实质标准 ,说明某一行为为什么要被刑法所禁




























③ 张明楷著 :《犯罪论原理》,武汉大学出版社 1991 年版 ,第 64 页。
陈兴良著 :《刑法适用总论》(上卷) ,法律出版社 1999 年版 ,第 104 页。





的结论。因为 ,形式定义并不是纯粹的形式 ,而是具有实质的内容 (既主张犯罪的法律特征
———刑事违法性 ,也不否认犯罪的实质内容 ———社会危害) ;同样的 ,实质定义在强调犯罪的
本质特征 ———社会危害性的同时 ,也没有忘却犯罪的法律形式 ———刑事违法性。所以 ,确切
地说 ,这两者并不是相互对立的 ,无非是界定与评价犯罪时社会危害性与刑事违法性二者之
间谁主谁次、谁先谁后、谁重谁轻而已。
过去非常流行这样的说法 :犯罪的实质定义 (或者进一步说是犯罪的综合定义) 既揭示
了犯罪的本质特征 ,又反映了犯罪的法律特征 ,所以它是从犯罪的阶级实质和法律形式的统
一上对犯罪所下的一个完整的、科学的定义。然而 ,冷静地思考一下 ,倘若按照这种“辩证统




———社会危害性和刑事违法性 ,两者是统一的 ,任何单一的标准都是不完善的 ,都有着各自
先天的缺陷。



















① 陈兴良主编 :《刑事法评论》(第 4 卷) ,中国政法大学出版社 1999 年版 ,主编絮语第 3 页。
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